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só pela importânciado conviterecebido.Mas por saber,que mesmo
os temasatuais,alcançamdimensãohistórica.E que háproblemas-,
no DireitoAdministrativo,que apesarde antigosassumemum gosto
sutil de modernidade.Ou melhor,de flagranteinteressedo,~trinário.
Interessenão só para a Administração,mastambémpara os' admi-
nistrados.
Ninguémdeixa de saberque já vai bastanteesquecidaaquela
advertênciade pensamentocomrespeitoà tônicada máorganização
dos poderesestatais,e má organizaçãoque levou ao insutessoal-
gumasdas mais importantesnaçõeseuropéiasna décadados trinta.
Na verdade,porém,não foi a figura do Estadoque falhou nassuas
perspeCtivas.A responsabilidadecabe,semdúvida, ao poder admi~
nistrativoque nãotevecondiçõesparaacompanharna práti~as é~i:,
gênciasda evoluçãoe dos temposmodernos. ",,'
A mesmaperplexidadede ontem.aindahoje,dominavastosse-
toresdo pensamentojurídico,impedindoa atualizaçãode certasnor-
masde direito privado,e, maisgrave do que no passado,'nãoper-
mitindoao direito públicoabsorverregrascomunsque-passaram'éi
regeras relaçõesdo administradocoma Administração.Pela'flbieza
dos conceitoso Estadose desfigu~a,como.já historicamente,se des-
figurou, na procurade caminhosviáveise convenientesàs soluções




Mas, noentanto,nãoé só issoqÚemantémemcris,eofenômeno
da Administração.Falta-lhe,nasuamecânica,maioraproximaçãocom
---------
(*) Palestrarealizada,em Porto Alegre, a ,convitee sob os a,uspíciosdo Institutodos
Advogadosdo Rio Grandedo Sul, filiado à InternationalBar Association"-no 1.0
'Curso deAdvoCaciade Empresa;'" ,
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a técnica,a economiae a ciência.Aproximação,sobretudo,que afete
o interessepúblicoe a vontadeestatal.Nãooferecendo,por faltade
novosmeios,ao poderadministrativoelementoscapazesde impore
desconcentrarserviçossemqualquerviolênciacontraa ordemjurídica
estabelecida.TC?rloaquele processorápido de descentralizaçãoque
surgiu após 1918,não poderiasenão,provocaralteraçõesinstitucio-
naiscomrelaçãoao Estado.
Deum modogeral,bemanalisadas,numconfrontode conteúdos
programáticos,as cartasconstitucionaisque vieramdepoisde 1945,
tambémse tornaramobso,letasdiantedos fatosadministrativosconsi-
deradosemsi mesmoscomosuperados.
Sob esse aspectoimportalembrara irreversívelevoluçãodas
instituiçõesjurídicasadministrativas,tendo em contanão só as ex-
periênciasnovasque se fazer, masos elementosnovosque ofere-
cem ao Estadoamplase variadaspossibilidadesde aparelhamento
organizacional.
A tarefada Administração,impossívelde negar,estápor demais
vinculadaà fiscalizaçãodos interessesdiretos do Estado.Com a
vontadede se dar a ela, emqualquerplanode atividadeou mesmo
jurisdicional,um conceitoque extravazado sentido clássicopara
atingirformulaçõesde grandealcancee que nemsemprerespeitam
a posiçãodo administrado.
Acreditar,hoje em dia. que a criseadministrativanos sistemas
jurídicosou nos regimespolíticos,surgiupor falta de algunsmodos
que possibilitassemo exercíciomais completodas funçõesestatais
ou administrativas,não passade um equívocode apressadacon-
clusãohistórica.
Observe-sea realidadenaevoluçãoe verifique-seque as fo.rmas
delegadas,cadaqual na sua formaçãode pessoajurídica,ou de pes-
soasadministrativas,não apareceramno direitopúblicosenãodepois
de consagradaspelo direitoprivado.
O importante,na controvérsia,estána gênesedas pesso,asad-
ministrativas.Na origem,comofonte,de pessoasprivadasque pas-
sarama serviro direito público.São apenas,na verdade,fenÔmenos
de naturezapolíticae socialque não poderiamdeixarde impressio-
nar o DireitoAdministrativo,e a Ciênciada Administração.E assim,
permitirà organizaçãodo Estado,outrosprocessose modosdeclara-
tórios de manifestaçãoda vontadepública.
Desconhecer,no entanto,a naturezadessavontadenãoé, face
à unidadedo direito,a soluçãodefinidoramaisadequadaosfatos
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como eles exatamentese apresentam.Prevalecem,sabemos,não os
meios,masos fins.'Ou melhor,a característicada criaçãoestatal.Eis
que as pessoasadministrativasnascemda vontadedo Estado,comoo
Estadoquer, e não da simplesiniciativaparticular.
Analisemos,do melho.rponto de vista do pensamentodoutri-
nário, o que há de comumnas pessoasadministrativas,isto é, nas
autarquias,nas sociedadesmistas,nas empresaspúblicase nas fun-
dações,e só uma conclusãoexistena problemática,- aquelacon-
ciusãoque se harmonizarcom a vontadeestatale que necessaria-
mentese extrovertepor forçade lei.
Nas autarquias,o fenômeno.da delegação,os pressupostosde
autonomiae do fim, a questãode relaçãoou de subordinação,de
conveniênciade organizaçãoadministrativainterna,fazemcondições
que são conseqüênciasde um regimelegal,ou melhordizendo,da
próprialei quetraçaos limitesde açãoe de atuação.permitidas.
Nas sociedadesmistasnão é diferente.O processojurídico in-
formadore formadoré o mesmo.Estána baseda vontadede criaçao
estatale, portanto,naquiloque constituisuaformulaçãolegal,ou na
lei instituidorada figura da pessoajurídica..A.atividadeespecíficaé
o que menospreocupa.Comoforma de associaçãoregula-sepelos
fins públicosapontados.
Nas fundaçõeso ato-criador,instituidor,ou de vontadeexplícita,
não requer indagaçõessubjetivas.Sendo uma peculiarmodalidade
institucionalna suaexteriorizaçãoé o que diz a lei e o regimeju-
rídico. Não cabem,portantoquantoa elas,sutHezâsteóricasque se
inclinemcontraos padrõesclássicosou tragamo vezo de ccnfundir
os meiosjurídicoscomos fins administrativos. .-"
No tocanteàs empresaspúblicasa vontadeestatalorigina-se
tal e qual a tradiçãoimpõeàs fundações.São públicasconformein-
dicamas regrasjurídicasprópriasàs finalidadesadministrativas.No-
te-se,aliás,que é do ato constitutivo,criador,que nasceo regime
jurídico.Com a declaração,no ato,do fim específico,ou da destina-
çãopública. .
Muito emborao direitopúbliconão possadeterminaro alcance
aa ação administrativaestatal,é no direito positivoque se buscam
os suportesdas formulaçõesinstitucionaisde processoprivadopara
os serviçosque sejampúblicose de interessegeral. Desempenha
Administração,na suaqualidadede querere de poder,papelem
nada conflitantecom a unidadedo direito assentadanos sistemas
jurídicos. .
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eimportanteque se diga: argumentonenhumprocedecontraa
lei escdtae o direitopositivo. . .
Buscarparaas criaçõesestataisos récursos'do processoprivado
nada maisé do que admitirpara a Administraçãométodoscapazes
de melhoratendimentodos serviçospúblicosessenciais.Nada há de
mal que perduremas linhasmestrastraçadaspelo direitoprivado.
Comofenômenosjurídicos,asnominadaspessoasadministrativas,
fazem-sedefinir primeiropelasituaçãojurídicae depoispelo seu re-
gime.Não há,paraelas,fins indeterminadoso'uimprecisos.Mas fins





lei. Atravésde lei não só o Estadocria um organismodotado de
personalidadecapazde agir e administrar,dotadode patrimônio,e
em condiçõesjurídicasde atenderas suasfinalidades.
Indisculpável,sem dúvida,qualquerpreccnceitono direito pú-
blicoou no direitoAdministrativo,em desfavordo processoou pro~
cedimentojurídicoprivado.
A questãoé tãosomenteumaquestãode fatoe não-apenasuma
questãode nomenclatura.Integrandotais pessoasna Administração
indireta,atendeo Estadonecessidadespúblicasautonomizandoser-
viçossob controlejurisdicionalinternoe de tutelaadministrativa.
. Todasascorrentesde idéiaslevama ummesmo bjetivo:o da
necessidadede certoserviçopúblico efetivo,constante,permanente
ou até mesmotemporário.
Não impressionam,contudo,na técnicapúblicade gestão,só
as característicasde fim, aconteçamser industriais,econômicos,co-
merciais,educacionais,ou simplesmentede previdência.
Os fins, apesarde imporemcaráterfisionôrnicoàs pessoas,nada
afetamou temcomo regimejurídico,muitomenoscomos métodos
administrative,sconvenientementeadotados.
Comojá tivemosa oportunidadede afirmar,a situaçãojurídica
das pessoasadministrativasacha-sefundamentalmentevinculadaao
regimejurídico.E é pelo regimeque se estabelecea relaçãoobriga-
ciona!.Quanto às pessoas,no entanto,variamconformeo critério
adotadoe que melhorconvenhaà Administração.
Nes.safaladaconveniênciaresume-s.epraticamenteo plenoexer-
cíciodas atividadespersonali2ada.Não se trata,no entanto"de uma
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orientaçãoque possaser acusadade sistema,emboraofereçaa van-




nadadecorre,a nãoserque,sejapossível,ao Esfado,em determina-
dascircunstâncias,assegurara personificação,ou a personalidade,fu-
gindo das regraspositivas,o que geralmentenão acontecee não é
aconselhável.
Pela simplestipicidade,característicaelementarde fisiologia ju-
rídica, extraem-seos elementosessencias'à figuraçãodas pessoas
administrativas,sejamelas autarquias,sociedadesmistas,fundações
ou empresaspúblicas.
No tipo fundacional,por exemplo,apesardos compromissosfi-
nalísticos,as conotaçõese apresentam,no complexada Administra-
ção, sob a índoleprivatística.
É da naturezado poder administrativo- ser tambémvirtual.
Não pode ser ele apenaspotencialcomo.muitosteoristasquerem,
pois paratantobastaa coaçâoexternada ordem institucionale das
emergentesnecessidade:;públicas.
A virtualidadeaqui,tod::lVia,nãodispensae nãopodedispensar
o conhecimentoda lei. Ou quandoassimfor somenteantea especta-
tiva de eventuaisemergências.Ou então,de motivosde forçamaior.
O que nãoé o casoda ordemda organizaçãoadministrativae no to-
canteà criaçãodepessoasàsquais seobrigamcertostiposnecessários
de serviçospúblicos.
Cabe aqui, nestaoportunidadetemática,não confundirnunca
intervencionismocomintervenção.
A diferençaentreos fenômenos,bastantesensívelparaa com-
preensãoda açãoestatal,evidenciadois modosque não se chocam
administartivamentefalando,pois um deles inspira-seem preceitos
políticosortodoxos,enquantoo outro reflete regime por onde os
interessescoletivosbuscamcondiçõesparaa práticados serviçospú-
, blicos.
Muitas vezes,ambasas expressões,aparecemcomo iguaisou
semelhantes.Mas examinado conteúdorepresentamatitudesdistin-
tas,ou melhor,atitudesquevisama proteçãoda ordemeconômicae
social,principalmenteno que diz respeitocoma organizaçãodo Es-
tado. '
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De nossaparte,vamosum poucomaisalém.E istoporquepar-
timosdo exameda problemáticanos seus exatoscondicionamentos
jurídicose sem a preocupaçãode violentarqualquersistemanacio-
nal deestatuídasgarantiasjurídicasou individuais.
Por sua definiçãocomo social,o intervencionismoapen.aspre.-
tendeumaprogramaçãode atividadescom motivona existênciade
serviçospúblicosessenciais,e nuncaassentara açãoadministrativa
estatalna predominânciado Estadosobre as demaismanifestações
livresque fazemo complexonaturalda vida societáriaou comuni-
tária.
Não se venha,portanto,dizer assimque, do momentoem que
o Estadoestácriandopessoasadministrativas,está iniciandoa prá-
ticada intervenção.A questãonãoé essae já alcançoua adequação
corretano mecanismode atividadeda Administração.A verdadeevi-
dentedos fatosaí estáparademonstrarque,como auxílio indispen-
sável do direito positivo,o Estadopode atuaratravésdas mais di-
ferentescatego'riasjurídicassem violentaçãoda ordem institucional
e constitucional.
Não secompreendeque numregimejurídicopositivo,no qual a
Administraçãotambémfuncionacomoa expressãode interessesge-
rais,não possaela comsuportena lei adequarà realidadedas suas
tarefastanto as fundaçõescomo as empresas,tanto as sociedades
mistascomoas autarquias,resguardandoparacadafigura as formas
julgadasmelhorafeitasàs distintascategoriasorgânicas.
As normasjurídicas,a orientaçãoadministrativa,as normastéc-
nicasde controle,naquiloque nãose conflitamcomo.processocria-
dor adotado,dependemexclusivamenteda lei instituido,raque no
atoda criaçãoestabelecequaisas atividadese quaisos poderesque
a elascorrespondem,e se concederam.
Quemsabe para as empresaspúblicasbastasseo título de em-
presasestatais.A matéria,semdúvida,reveste-sede tantaimpo.rtân-
cia que, a diversidadede pessoas,a variedadede organismos,está
a exigir na nomenclaturajurídicaumadefiniçãoque leve a um de-
nominadorcomum,ou então,a umaconceituaçãouniformesemcom
tal fato se desfiguraremas fundaçõese as autarquias.
Na verdade,diga-se de passagem,um dos fenômenosmais
curiososna vida jurídicae econômicadas nações,são as chamadas
empresasestatais.Tais figuras apresentam,um melhorse apresen-
tam,comoorganismosexecuioresdos planose programasde desen-
volvimento,tanto no setorda produçãocomo.no de serviços,ofe-
recendoum aspectode transcendênciaque integrao direitonosseus
processospúblicose privados.
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Emfalandoda criaçãode pessoasadministrativasnovas,as con-
5eqüênciasdecorrentes.dessa criaçãoidentificam-seem têrmosde
exatoregimejurídico.Não porémcomreduçõesno campodo direito
público e administrativo,mas sim ampliandoatravésdo processo
privadoa capacidadede atuaçãodo Estadoe da Administração.
Não há, por assimdizer, distorsãode conceitosclássicos,pois
nuncafoi difícil di5tinguira atividadepúblicada privadaou os pres-
supostosde estruturajurídiccque levama doutrinaa aceitarcomo
indiscutívelo métodoprivadona organizaçãoe execuçãodos servi-
çospúblicos..
A tendência,comoestamosbemobservando[é parase recorrer
às fo,rmasprivadaspara os entese5tataisque, não obstanteas es-
treitasfinalidadespúblicas,no sistemajurídicoadministrativoapare-
cemcomopessoasjurídicasde direitoprivado.
No sentidodo Estadomoderno,o que aconteceé apenasisto:
a procurade novos instrumentosoperacionaisvisandoa desconcen-
traçãodo poder administrativo,a descentralizaçãodos serviços,ou
mais precisamente,o ativismodos meiosindiretosde administração.





direito e à ciênciado direito,métodosque são modosde se efetivar
o que pedea necessidadepúblicaou o que estáexigindoo interesse
do Estado.
Não existemmotivosabsoluto,spreponderantes,portanto,para
as controvérsiasdoutrináriasque se levantaramem torno da perso-
nalidadejurídicados entes-pessoasque se foramincorporandoà Ad-
ministraçãoestatalindireta.
Emnossomodesto,entendera doutrinaficoupacificadadiantedos'
fatos e da realidade.Semque razõesfundamentaishajamparaque
não 5e aceiteo pensamentofirmadodo legislador.
Como pessoasjurídicasde existênciareal, autarquias,empresas
públicas[sociedadesmistase fundações,participamde uma mesma
estruturageralorgânica,nãoobrigandono atode suacriaçãoque o
Estadoadoteesseou aquelecaminho,essaou aquelamaneirade
fazer a suavontade.
o queé preciso,e esteéo grandeproblema,é sabercomoe até
OS NOVOSINSTRUMef.JTosOPfRACION~i~DA.. . -,O', .',',.-.184
ondeo poderadministrativopodee deveatuar,'Podee d'eveinter-
ferir,tal é a somade obrigaçõesque sobrecarrégamo Estado,so-
bretudo 'a Administração.' . .. " '.
A resposta,todavia,decorredo princípioconstitucionale legal
vigente,e da sua aplicaçãoconcretae material.A explicação.resulta
necessariamenteda'normapositivaque favoreceâ transformaçãonos
c;istemas'administrativos.
Considere-se,destarte,a tipologia,os diversostipos de entes,
pessoasou organismos,nascidosda simples'vontadeestatal"e que
aparecem:
, .
.. a)' integrados no sistema administrativo geral do Estado;
b) autônomose sob tutelaem virtudeda naturezaespecialdo
, serviço; , .
c) simplesmentedelegados,concedidosou auto,rizados;




das pelo Estadogozemde personalidadejurídicade direitopúblico.
No entanto,é possívelafirmar,que entidadesprivadas,aparecidas
na esferade atividadeda Administração,investem-se.de prerroga-
tivas própriasaos órgãos estatais,identificando-secom o Estadoa
que se achamsujeitasem virtude de um fim, fim esse informadc
pelo interessepúblicoou de serviçopúblico.
Contudo,sejamosclaros,a institucionalizaçãode pessoasadmi-
nistrativasnovas,não é um fim em si mesmo.Deve ser encarada
como um processode jurisdicionalizaçãode serviços:serviços'pelos
quaiso Estadose instrumentalizana medidaemqueformulae coloca
em execuçãopossíveisinstrumentoscompatíveis.
A verdadeevidentenão é outrado que esta:materialmente,a
Administraçãonão estandoequipadapara acompanhara' dinâmica
exigidapelo Estado,socorre-sena práticados melhoresinstrumentos
do direitopúblicoe tambémdo direitoprivado.
Assim,se o poderadministrativohá de ser limitadono seu al-
canceconstitucional,esse limite não impedeque opere acolhendoe
aplicandonormaspositivasde conteúdoprivado.
No tocanteao interessepúblicoou de serviçopúbliconão basta
generalizar.É precisoparticularizar.Chegaa consideraçãológicapara
éoncluir~secomo asrégras jurídicassão sempreproporcionadasem
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quantidadee qualidadeàs condiçõeseconômicase sociaisdas comu-
nidadespolíticas.
Vale aquiumaadvertênciacausal:ao formalismojurídicopúblico
abstraidonas suas origensajunte-sea simplicidadedas formas ju-
rídicasprivadas.
No desenvolvimentodo direitosucedeo que sucedenos orga-
nismosnaturaise comtodosos fenômenosvitais:vai desaparecendo
a primitivahomogeneidade,as funçõêstornam-semaisparticularese
distintas,os.órgãos adquiremcada um uma fisionomiaprópria, as
diferençasaumentame os sistemasreunemaspectosmultiformes.
. Sempre isso aconteceUe continuaráacontecendona evolução
das instituições.
Compreendera expansãoda Administraçãonão é renegara
qualquer regime de garantiasjurídicasestabelecidas.O direito do
Estado.nãoéum direitoparao Estado.
Quem quer que analiseo poder administrativono Estadocon-




Além do mais,a aplicaçãoda doutrinaao fato, nãoé umanovi-
dade que surpreendao administrativismoconceitual.A experiência
mostraa importânciados sistemas,e, ao mesmotempoas transfor-




tentativainútilà compreensãodo Estado,ou mesmoda Administração,
precisamentenaquiloque concernecomcertasatividadesindiretase
que se tornarammedidasde fortetendênciasocial.
Permanecemjuntos,integrados,todosessesaspectoscomohar-
monizadoresentre a atividadeadministrativae o desenvolvimento
econômicoe cultural.Sem que se possadestacara prevalênciado
direito públicosobreo direitoprivado,ou, critériosque possibilitem
a violaçãoda ordemjurídicae constitucional.
O que importaestána ordem jurídicae nos sistemasturídicos
já consagrados.No entendimentodo que sejaAdministraçãosemes-
quecer-sea posiçãodo administrado.
Não vamosquererque o DireitoAdministrativoseja um direito
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distanciadodo direito positivo.São os esquemasdinâmicosfunda-
mentaisque atualmentepossuemimportância.
Finalizando,temosduasobservaçõesa fazer. Emprimeirolugar,
tantoa vida jurídicacomoa vida econômicadependemda natureza
e da razãodas coisas.Em segundolugar,são a naturezae a razão
das coisasque dominamo processojurídico.
Processojurídicoque, comoo conceitode direito, não é para a
Administraçãoum todo simplese unitário,masum conjuntode múi.
tiplos elementos,diferençase válidasconexões.
A questãoé de experiênciajurídica.Não simple5mentede peno
samentodoutrinário.Não polemizando,apenasdigo: o Estado,pela
Administração,nãopode maisprescindirdas regrastradicionaise de
direitoprivado.
Umamaneirade compreendertodoo fenômeno,ou seja, o fe-
nômenodos distintosinstrumentosoperacionaisnovos na Adminis-
tração,é considerá-Iocomoumaexigêncianascentede um moderno
conjuntode relacionamentos.
Um conjuntode tal natureza,de carátere composiçãomutáveis
quantoaosfins, só podeservirao bempúblico.E servirsuperandoa
limitadacapacidadeadministrativaestataldiantede uma complexa
constelaçãode problemassócio-econômicos.
Não foi sem motivoque um ilustrejuiz e professornorte-ame-
t"Ícano,Arthur T. Vanderbilt, reconheceuno Direito Adminisrativo
"o desenvolvimentojurídicomaisnotáveldo séculoXX".
